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Resumo: O presente artigo avalia se as regras inseridas nos procedimentos
licitatérios sdo eficazes no combate as praticas de conluios e se geram incenti-
vos para os licitantes apresentarem propostas verdadeiras (aquelas que nao
extraem todo excedente econdmico). Em vista disso, utiliza-se a teoria dos
jogos € a teoria econdmica dos cartéis como instrumentos de anélise. As prin-
cipais conclusoes do artigo sdo que os incentivos econdmicos vislumbrados
pelos agentes e a limitada eficacia dos instrumentos licitatérios relativos aos
procedimentos de divulgacao, julgamento e desclassificacdo das propostas nao
evitam as praticas de conluio nas aquisicoes do setor publico, exceto no pregao
eletronico com muitos participantes, onde a probabilidade de éxito das praticas
de conluio sao reduzidas.
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Abstract: The present article analyzes as the cartels act in the public
administration and if the inserted rules in the biddings are efficient in the combat
to the practical ones of collusions and generate incentives them bidders to
present true proposals (those that they do not extract all exceeding economic).
In sight of this, it is used games theory and the economic theory of the cartels as
analysis instruments. The main conclusions of the article are that the economic
incentives glimpsed by the agents and the limited effectiveness of the relative
instruments of bidding to the spreading procedures, judgment and
declassification of the proposals do not prevent the practical ones of collusion
in the acquisitions of the public sector, except in the electronic biddings with
many participants, where the probability of success of the practical ones of
collusion is reduced.
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| Introducdio

Assim como nos gastos privados, a eficiéncia do gasto publico
pressupde que numa aquisicao de bens/servicos se esteja pagando
o valor efetivo da mercadoria, ou seja, aquele preco que se iguala
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aos custos marginais. Mas, essa situacao trata-se de uma economia
de concorréncia perfeita, que de fato € pouco praticada (restrita a
alguns mercados). Fora dessa l6gica de mercado de concorréncia
perfeita, a eficiéncia do gasto publico, considerando que a compra/
aquisicao seja oportuna e necessaria, consiste na auséncia de qual-
quer tipo de desperdicio na sua aquisicao ou contratagao ou ainda
no seu menor custo possivel de financiamento, no caso de existéncia
de déficit pablico.

Contudo, uma situacao comum na administracao publica é a for-
macao de cartel/conluio para a pratica de sobrepreco nas licitacoes
publicas, principalmente quando se refere a um mercado com poucos
fornecedores, onde ha maiores facilidades de se coordenar um acordo.
Além dessa imperfeicao de mercado, os procedimentos normativos
das aquisicoes (Lei n® 8.666/93 e 10.520/02) e a legislacao especifica
antitrustes (comandada pela Lei n° 8.884/94) ndo se mostram suficien-
temente adequados para evitar as atuacoes dos cartéis/conluio,
exceto no caso de pregao eletrébnico com muitas empresas partici-
pantes, como se verd adiante. Tanto que, recentemente, o Governo
Federal encaminhou ao Congresso Nacional o Projeto de Lei n°
7709/2007 no sentido de reformar a Lei n° 8.666/93 e ampliar o uso do
pregdo, visto que a cada ano o volume de recursos decorrentes da
ineficiéncia dos gastos atrelada a alguma pratica de conluio se torna
exorbitante. Pelas estimativas da Secretaria de Defesa Econémica,
do Ministério da Justica, para compras e aquisicoes anuais da ordem
de R$ 300 bilhoes, o prejuizo gira entre R$ 25 a R$ 40 bilhoes (site
www.mj.gov.br — comunicado de 30/05/2007).

As evidéncias das praticas de cartéis nas compras publicas podem
ser vista na midia, as quais constantemente sao noticiadas em relatos
de alguma operacao policial, tais como as operacoes da Policia Fe-
deral: Operacao Guabiru (17/05/04), Operacao Vampiro (19/05/04),
Operacao Sentinela (02/12/04), Operagdo Sanguessuga (04/05/2006),
Operacao Carta Marcada (02/05/2006), Operacao Fox (18/07/2006)
entre outras.

Sao frequentes, ainda, as noticias que os gerentes das areas de
prestacao de servigos das empresas se reinem, e os grandes dividem
o mercado. As vezes, 0os pequenos ganham. Como é uma informacao
de conhecimento comum entre as empresas, o grande interesse dos
pequenos é receber comissao para ndo participar, ou receber co-
missdo para dar cobertura aos grandes.

Por isso, o objetivo do presente artigo consiste em analisar como
os cartéis atuam na administracao publica e se as regras constantes
dos procedimentos licitatérios sao eficazes no combate as préaticas de
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conluios e nos incentivos dos licitantes a apresentarem propostas
verdadeiras (aquelas que nao extraem excedente econdmico). Utiliza-
se a teoria dos jogos e a teoria econdmica dos cartéis (a microeconomia
da concorréncia imperfeita) como instrumentos de andlise, visto que
essas teorias captam as interagdes e 0s incentivos econdmicos ine-
rentes ao processo decisério de provimento de bens e formacao de
precos.

Outro interesse do estudo que se segue é a possibilidade de
ampliar o campo de andlise do setor publico por meio da teoria dos
jogos. O setor publico convive com diversos problemas de incentivos
e de assimetria de informacoes nos quais geram atividades econé-
micas ilicitas e ineficientes, cujas solugoes impactam a vida dos in-
dividuos por meio de carga tributaria elevada e distorciva, déficit
publico, morosidade judiciéria, realocacoes indevidas de gastos entre
outras conseqiéncias diretas.

Do ponto de vista teérico, faz-se uma breve contextualizacao dos
aspectos da teoria dos jogos que serdo considerados na andlise das
préticas de conluio nas licitacdes publicas, bem como caracteriza-se
a atuacao dos cartéis/conluios. Sob a ética institucional, abordada-se
as principais regras inseridas nos procedimentos utilizados pela admi-
nistracao publica na aquisicao de bens se servicos, na forma da Lei
de Licitacoes n° 8.666/93 e n° 10.520/02. Posteriormente, segue a ana-
lise propriamente dita, na forma de respostas as indagagoes que serao
levantadas em termo de titulo sobre o objeto em foco, tais como: ha
incentivo para uma empresa apresentar uma proposta verdadeira? Na
medida do possivel, essa técnica serda usada no presente trabalho.

2 Consideragdes Tedricas e Institucionais

a) Teoria do Jogos

Jogo é toda a situacdo em que existem duas ou mais entidades em
uma posicao em que as agoes de uma interferem nos resultados de
outra. Ja& a teoria dos jogos consiste em um instrumental matematico
para modelar as interacoes de dois ou mais agentes numa tomada de
decisao. A teoria dos jogos estuda o processo de decisdao estratégica
onde as agoes das outras pessoas revelam algo sobre o que um agente
(ou vérios agentes) sabe, com isso, hd o uso desta informacao para
orientar as proprias acoes desses agentes. Isto €, hd uma interdepen-
déncia estratégica, principalmente quando se trata de jogos nao coo-
perativos. Mesmo nesse tipo de jogo, o bem estar individual nao de-
pende s6 das suas agoes, mas, também das acoes de outros individuos.
De fato, as inter-relagdes permitem uma combinacao de informacoes
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extraidas com as que o agente tem acerca da questao € o uso desse
conjunto de informacdes para definir dispositivos estratégicos numa
tomada de decisao.

A teoria dos jogos € usada para se estudar assuntos tais como
leiloes, negociacOes empresariais € comerciais, evolucao genética,
comportamentos politicos, praticas de andlise econdmica de con-
corréncia e determinacao de precos, politica de comércio interna-
cional, externalidades entre outros assuntos relevantes.

Os jogos na forma normal consistem na apresentacao de um
conjunto de jogadores, um conjunto de estratégias para cada jogador
e um conjunto de resultado (payoffs) do jogo, que descreve a utili-
dade de cada jogador quando um dado conjunto de estratégias €
escolhido. E apresentado por meio de matrizes, onde constam 0s
elementos retromencionados.

Ha duas hipdteses basicas nesses jogos, que sao a racionalidade
dos jogadores (preferem mais a menos e maximizam sua utilidade)
e o conhecimento comum (commom knowledge). Nesta ultima, cada
jogador conhece os resultados e as estratégias de todos os jogadores.
Assim, todos os jogadores conhecem a estrutura do jogo, conhecem
que seus rivais sabem disso, conhecem que seus rivais sabem que
eles sabem disso.

A solucao do jogo de estratégias puras' ocorre por meio da veri-
ficacdo da dominancia das estratégias ou via Equilibrio de Nash. No
primeiro caso, procura-se uma estratégia dominante (pode se chegar
a ela por meio da eliminacao iterada das estratégias dominadas), aquela
que € melhor para o jogador independentemente da escolha do outro
jogador, assim, o jogador racional sempre jogara a estratégia domi-
nante. No Equilibrio de Nash,? que trata da estratégia que garante o
melhor resultado independentemente das escolhas dos outros joga-
dores, nao héa incentivo a desvios caso as escolhas dos outros joga-
dores sejam mantidas.

Agora, ilustra-se os conceitos abordados acima por meio de um
jogo simultdneo® bastante conhecido na literatura da teoria dos jogos,

1 Existem os jogos de estratégias mistas que sao aqueles onde se atribui probabilidades as jogadas
para encontrar o equilibrio estavel. Nas estratégias puras, as escolhas sao deterministicas e
nas estratégias mistas as escolhas sao randomizadas.

2 Principalmente por meio de estratégias mistas, pois caso um jogo nao tenha um ou tenha mais
que Equilibrio de Nash em estratégias puras, o equilibrio encontrado em estratégia mista
serd estavel.

3 Nos jogos simultdneos cada jogador ignora as decisdes dos demais no momento em que
toma a sua propria decisao (os jogadores se movem somente uma vez € a0 mesmo tempo),
em contrapartida, os jogos seqiienciais o jogador imagina as respostas futuras dos outros
jogadores e usa-as para calcular qual é o seu melhor lance.
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que trata da solucao de um conflito chamado de “Dilema dos Prisio-
neiros”, no caso nao repetido. Nesse jogo dois prisioneiros sao ins-
tados a confessar um crime por meio de um sistema de incentivo,
embora o melhor resultado fosse ambos nao confessarem. Eis o sis-
tema de incentivo implementado: i) o prisioneiro pode escolher entre
confessar e ndo confessar. ii) se apenas um confessa ele € solto e o
outro € condenado a seis meses de prisao. Se ambos negarem, cada
um pega um més de prisao. Se ambos confessarem a pena € de trés
meses para cada um.

Dilema dos Prisioneiros

Prisioneiro 2
Confessa Nao Confessa
Prisioneiro 1 Confessa —3i -3 0; -6
Nao Confessa -6;0 -1;-1

Os payoffs sdo negativos porque se trata de tempo na prisao, ou
seja, uma desutilidade para um agente racional. No caso acima, ha
uma estratégia dominante para cada jogador, pois € sempre melhor
confessar, ndo importando o que o outro jogador escolha. Diante
disso, a solucdo do jogo é (confessa, confessa). Vale ressaltar que
esse resultado decorre do fato dos dois prisioneiros ndo poderem
se comunicar, pois eles foram colocados em celas separadas. Caso
houvesse comunicagao entre eles, os resultados dependeriam da
possibilidade de estabelecimento de compromissos que pudessem ser
garantidos por meio de ameacas criveis para evitar trapacas. Uma
ameaca crivel é aquela possivel de ser realizada, mesmo que o agente
ameacador incorra em prejuizos no estagio seguinte. Por exemplo,
cobrar precos abaixo dos custos e fazer o jogador que nao honrou o
acordo perder mercado.

Um ramo da teoria dos jogos é o desenho mecanismo, usado quan-
do héa problemas de informacao privada (incompleta) nos modelos
de principal-agente, como forma de prover incentivos para que a
parte mais informada nao se desvie dos objetivos avencados (direcao
desejada). Os modelos de principal-agente tratam de situacdo onde
existe informacgdo ou acgao cuja utilizacao por parte do agente pode
gerar vantagens numa relacao de contrato/negécio. Quando se re-
fere a uma acao diz-se que é problema de moral hazard (por exemplo
no contrato de seguro, nao se sabe ao certo do comportamento do
segurado, que pode agir de forma a facilitar a ocorréncia do sinistro),
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quando for uma informacdo escondida, tem-se um problema de
selecao adversa (por exemplo ha dois tipos de agentes e a dificulda-
de de distingui-los leva a uma selecao adversa, no qual pode gerar
disfuncoes econdmicas. Uma ilustracao classica refere-se ao mer-
cado de carros usados: usado de boa qualidade e usado de ma qua-
lidade. As sinalizagOes (emissdo de um sinal por parte do agente ou
pelo principal) sao remédios contra esses problemas.*

Vale ressaltar que, em vista do presente trabalho se referir a lici-
tacoes, nosso interesse serd no caso no qual o principal toma a inicia-
tiva de propor regras de forma a reduzir o rendimento da informacao
do agente ou fazer com que ele revele seu tipo.

Uma das aplicagoes dos modelos de desenho de mecanismo sao
os leildes, que podem ser conceituados como um mecanismo de mer-
cado para equilibrar a oferta e a demanda. Os leildes sdo do tipo
selado (envelope fechado) e os abertos (lances publicos); € os mais
conhecidos sdo os de primeiro prego, onde o lance maior ganha e
paga o valor desse lance, e o de segundo preco, o lance mais alto
ganha mais paga o valor do segundo lance mais alto.

Pode-se inferir que uma licitacao publica para aquisicao de um bem
segue a légica de um leildo selado de primeiro preco, mas o vencedor
é aquele que apresenta o valor mais baixo. Além disso, a licitacdo é
um mecanismo que permite que os licitantes apresentem suas pro-
postas e a administracao escolha aquela que for mais vantajosa.

Visto da 6tica do setor publico, as aquisicoes de bens por esse
setor consistem em um jogo no qual reflete uma situacdo com apenas
um vencedor para cada jogo, isto €, nao ha um equilibrio na forma
em que todos os jogadores permanecem fornecendo produto para
aquele demandante do setor publico, embora com quantidades e
resultados diferentes. Ademais, nao € um jogo de soma zero, pois o
lucro do vencedor ndo é necessariamente do tamanho da perda do
vencido.

b) Cartel e Conluio

O cartel consiste de um grupo de ofertadores que fizeram um
acordo explicito para limitar competicao entre eles em seu proprio
beneficio. O objetivo é atuar como se fosse um monopdlio, mas
enquanto no monopdlio a decisdo cabe apenas a um produtor, o cartel
consiste de uma associacao voluntaria de tomadores de decisao,
cada qual consciente que o seu lucro depende do comportamento

4 Exemplos de sinalizacao: i)garantia adicional dada pelas fabricas para sinalizar que o seu
produto tem qualidade e diferenciar daqueles de menor qualidade; ii)distribuicdo de divi-
dendos no sentido de mostrar que a empresa se enquadra no bom cenério; iii) no mercado
de trabalho, usar o nivel educacional para sinalizar maior produtividade.
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do todos os ofertadores da industria. Portanto envolve muito mais que
uma simples definicdo do nivel de preco e quantidade maximizante
do lucro.

Os acordos surgem quando as firmas percebem a inconsisténcia
do processo concorrencial em que estdo inseridas e o fato que a
interacao entre elas de forma cooperativa pode levar a obtencao de
uma Otima de lucratividade. A Interdependéncia de suas agoes levam
a um comportamento estratégico Unico permitindo a maximizacao
conjunta de lucros.

Um aspecto importante do cartel € o seu gerenciamento, que
deve se preocupar com trés questdoes fundamentais: a alocacdo da
producao entre os membros, a alocacado do lucro do cartel entre os
membros e o policiamento do acordo de cartel.> Vale salientar que
essas questdes nao sao independentes entre si, dai a sua complexidade.

Em muitos paises, a legislagdo interna nao permite acordos colu-
sivos, por isso, o cartel nao pode ir ao tribunal exigir o cumprimento
do acordo entre os membros. As atividades sdo escondidas para evitar
perseguicao. Os acordos colusivos entre paises sao permitidos (exem-
plo: OPEP), mas nao sdo legalmente exigido o seu cumprimento. Como
resultado, os acordos de cartéis deveriam ser sempre self-enforcing
(auto cumprimento) e forward-looking e nao envolver ameagas nao
criveis (BIERMAN; FERNANDEZ, 1998).

Os cartéis formais sao aqueles em que as empresas estabelecem
comunicacao explicita ou contato direto, combinando precos ou
regras de comportamento. De outro modo, quando a coordenacao de
precos ou acgoes € fruto da racionalidade econdmica, as empresas se-
guem regras tacitas, que nao foram combinadas explicitamente, ou
seja, decorrentes da vivéncia na industria e do aprendizado. Nesse
caso, chama-se de cartéis tacitos, também conhecido na literatura
econOmica como “conluio tacito”.

Nos casos de licitacao publica, os acordos existentes entre lici-
tantes tipifica-se também como cartel/conluio, conhecida como fraude
em licitacdo publica. Esta consiste, simplesmente, do ponto de vista do
direito antitruste, na coordenacao entre empresas participantes de
uma licitacao publica, no sentido de prejudicar o objetivo do pro-
cedimento licitatério de obtencao de precos mais favoraveis para o
licitante. Por exemplo, no caso de uma licitacao de venda de um
produto, as empresas podem agir de modo concertado para que se

5 Um bom exemplo da importancia do policiamento do cumprimento do acordo, refere-se ao
leildo de objetos onde, ex-ante, houve um conluio para baixar o prego reserva (o preco
minimo para fins venda). Neste caso, todos participam do leilao, mas nenhum apresenta
oferta, uns ficam vigiando o outro. Ao leiloeiro resta cancelar ou baixar o preco reserva.
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determine qual delas apresentard o menor preco. Outra forma de
fraudar esse tipo de procedimento é estabelecer um revezamento
das empresas que irao vencer determinadas licitacoes ou ofertas
publicas, pré-estabelecendo as ofertas que as empresas participantes
e incluidas no esquema realizarao.®

Para o presente artigo, adota-se duas linhas de raciocinio sobre
cartéis, primeiro cartel sera sindbnimo de conluio e segundo nao
havera preocupacao em distinguir entre conluio formal e tacito, pois
conluio formal depende de contrato entre seus membros, mas um
contrato que nao tem eficacia legal também nao faz muito sentido.
No caso de conluio tacito serd usado de uma forma geral represen-
tando qualquer acordo entre licitantes no que tange a combinacao
de estratégia de participacdo em licitacoes publicas com o sentido
de obter vantagens (definir faixa de mercado, evitar entrada de con-
corrente, definir preco e obter excedente) ao arrepio da lei.”

Em termos de setor publico, os conluios possuem configuracoes
nas quais os precos combinados aparecem em pelo menos quatro
variedades: fixacao de precos de determinada proposta, divisao de
uma proposta entre varios fornecedores, divisdo de regides geogra-
ficas entre fornecedores para gerar monopdlios locais, e divisao dos
6rgaos do governo entre fornecedores novamente criando mono-
polios ou oligopdlios (Ver KLITGAARD, 1994). Mas ha de se observar
que existem praticas colusivas no ambito da administracdo publica
que a divisdo de mercado se ajusta apenas para objetos diferentes
(pelo menos em termos de datas de licitacdo), visto que normal-
mente o parcelamento de um mesmo objeto é proibido pela Lei de
Licitacao.

Os indicadores de possiveis conluios sao:

1. precos propostos maiores que os valores de mercado.

6 Existe caso de fraude, principalmente na modalidade convite, onde ha apenas uma empre-
sa e as outras duas somente existente no papel — contabilmente.

7 Pode ser encontrada uma definicdo de cartel como um acordo, tanto formal quanto tacito
entre concorrentes, uma idéia que estd presente na forma legal, mas que parece equivoca-
da do ponto de vista econdmico. Segundo Tirole, J. (1988):‘Colusdo Tacita’ nao precisa
envolver nenhuma ‘colusao’ no sentido legal, e particularmente envolve a ndo comunica-
cao entre as partes. O acordo € referido como coluséao técita somente porque o resultado
alcangado (em termos de conjunto de precos ou quantidades produzidas, por exemplo)
pode ser bem parecido com os alcancados através da colusao explicita ou mesmo de um
cartel oficial. Um melhor termo sob uma perspectiva legal deveria ser ‘coordenagao
tacita’”). Importante notar, entao, que a diferenca basica entre cartel e o conluio tacito nao
esta relacionada com seus resultados (desempenho em termos de precos e quantidades
ofertadas), e sim, com o fato de que no conluio tacito ndo hd comunicacgao direta entre os
participantes, sendo que a conduta das firmas é conseqiéncia da racionalidade econémica
dos agentes, que utilizam as caracteristicas estruturais e instrumentos do mercado
facilitadoras dessa pratica.
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2. provas de que a mesma pessoa preparou todas as propostas.

3. padrao de rodizio entre concorrentes vencedores.

Como j& mencionado acima, um conluio estd sempre sob ameaca
de seus lucros monopolistas serem atrativos para uma ou mais firmas
entrarem ou romperem a formacao, fazerem uma proposta inferior
e embolsarem grandes lucros.

¢) Aspectos econdmicos e institucionais da licitacao publica

Nas aquisi¢Oes de bens e servigos, a entidade publica atua como
um agente econdmico qualquer, mas pelo fato de ser um grande
comprador (em termos consolidado a administracao publica brasi-
leira faz aquisicoes anual de R$ 300 bilhoes), ela impode, de certa
forma, as suas regras licitatérias que visam atender principios cons-
titucionais (publicidade, impessoalidade, legalidade, moralidade e
eficiéncia) e possibilitar de forma isondmica a aquisicado/contratacao
mais vantajosa para a administracao publica a luz do que ela dispoe
a pagar.

Durante a realizagdo de um procedimento licitatério, quem de-
cide se aceita ou ndo as condicoes dos licitantes é a entidade promo-
tora do evento. Por isso mesmo, as normas licitatorias (Lei n® 8.666/93
e Lei n° 10.520/02) indicam o caminho a ser, obrigatoriamente, se-
guido por todos os administradores publicos. Neste artigo a medida
que for citado um instrumento ou procedimento constante da referida
Lei, serd apresentado em nota o significado de alguns deles. Contudo,
cabe, a priori, referenciarmos os seguintes preceitos da Lei, em vista
da sua similaridade com as condicoes seguidas pelos outros agentes
da economia:

a) restricdo orcamentaria, visto que somente podera haver lici-
tacao se houver orcamento detalhado em planilhas que expressem a
composicao de todos 0s seus custos unitarios e previsao de recursos
orcamentarios que assegurem o pagamento das obrigagoes (ver artigos
7°, 14° e 40).

b) as compras, sempre que possivel, deverdo submeter-se as
condicoes de aquisicao e pagamento semelhantes as do setor pri-
vado e balizar-se pelos precos praticados no ambito dos 6rgaos e
entidades da Administracao Publica (art. 15). As principais modali-
dades de licitacao sao convite, tomada de precos, concorréncia e
pregao, sendo utilizado prepoderantemente o critério de menor
preco para a escolha do vencedor do certame licitatério (A Lei ainda
prever outros critérios de julgamento que sdo a técnica e preco e
melhor técnica, mas que sdo pouco utilizadas). As modalidades sao
definidas de acordo com o valor da estimativa da licitacdo e/ou com
base numa imposicao regulamentar, no caso do pregao. Além disso,
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a concorréncia pode ser usada independentemente do valor € a
tomada de precos pode ser usada mesmo que o valor seja de convite.
Segue abaixo quadro definindo como deve ser a escolha da moda-
lidade da licitacao, com base no valor estimado:

Quadro 1. Critério de escolha da modalidade licitatéria

Modalidade Fator para escolha da modalidade
Concorréncia — Obras/Servigos de Engenharia: > R$ 1.500.000,00
— Compras e outros servigos: > R$ 650.000,00
Tomada de Pregos — Obras/Servicos de Engenharia: > R$ 150.000,00 e < R$ 1.500.000,00
— Compras e outros servi¢os: > R$ 80.000,00 e < R$ 650.000,00
Convite — Obras/Servicos de Engenharia: > R$ 15.000,00 e < R$ 150.000,00
— Compras e outros servigos: > R$ 8.000,00 e < R$ 80.000,00
Pregéo Preferencial sobre as outras modalidades. Ou seja, o Pregao € prioritario.

Um dos pilares da licitacdo eficiente consiste na estimativa do va-
lor do objeto ou servico licitado, pois ela dara sustentacao ao pro-
cesso de julgamento das propostas apresentadas. Essa estimativa nao
€ divulgada para os licitantes, embora a Lei de Licitacao, art. 40,
inciso X, permite (mas ndo obriga) a divulgacao do valor maximo
que a administracao esta disposta a pagar. Surgem duas observagoes
a esse respeito, primeiro o valor maximo nao implica que seja o
valor estimado, segundo a divulgacdo antecipada do valor maximo
incentivaria a pratica de cartel.

A priori, ndo divulgar o valor estimado da licitagao gera incenti-
VOS para que 0S concorrentes apresentem suas propostas de precos
verdadeiras (ou seja, aquela que efetivamente representa seus Custos
e a margem de remuneragdo adequada para o negdcio), visto que
todos correm o risco de perderem a licitagdo. Adiante serd mostrado
que, de fato, os licitantes experientes tém idéia do valor estimado,
principalmente no caso de obras e servigcos de engenharia, € 0 mé-
ximo que a administracdo estd disposta a pagar.

Outro pilar econémico da licitacao (no sentido da economia da
informacao) refere-se a divulgacao do edital da licitagdo, que sera de
acordo com a modalidade. Quanto maior a ampliacdo da divulgacao
maior a possibilidade de ampliacao da competividade e a obtencao
de melhores precos. Mas nao ha uma garantia para isso, pois 0 jogo
licitatério cria incentivos para que as empresas apresentem propostas
infladas. Com isso, a divulgacao somente tem eficacia se combinada
com outras regras, tais como aquelas do pregao eletrénico, onde as
informacoes sao incompletas e imperfeitas. Vale salientar que nos
jogos de informacao incompleta, o jogador somente conhece o seu
payoff, ou seja ele ndo detém toda a informacao para escolher sua
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jogada e nos jogos de informacao imperfeita os jogadores nao sabem
tudo que ocorreu antes do inicio da jogada, embora, para esse caso,
eles conhecam o lance anterior.

Quadro 2. Formas de divulgacao dos certames licitatorios

Modalidade Forma de Publicidade
Concorréncia Jornais de circulagdo municipal, estadual.
DOE (Estado e Municipio)
Tomada de Precos Jornais de circulagdo municipal, estadual.
DOE (Estado e Municipio)
Convite Fixacdo em local apropriado e convite aos interessados.
Pregao Presencial:

<R$ 160,000,00: DOU e Internet.

>R$ 160.000,00 e < R$ 650.000,00: DOU, Internet e jornal de
grande circulacao local.

>R$ 650.000,00: DOU, Internet e Jornal de grande circulagdo
nacional ou regional.

Eletronico:

<R$ 650,000,00: DOU e Internet.

>R$ 650.000,00 e < R$ 1.300.000,00: DOU, Internet e jornal de
grande circulacéo.

>R$1.300.000,00: DOU, Internet e Jornal de grande circulacao
nacional ou regional.

A principal etapa da fase externa da licitacao trata-se do julga-
mento das propostas, onde a licitacao sera adjudicada para o lici-
tante que apresentar 0 menor preco, no caso de empate ocorre o
sorteio. A Lei, art. 43, inciso IV, combinado com art. 48, paragrafo
3° e art. 24, inciso VII, prever que no caso de todas as propostas
serem desclassificadas, por exemplo valor acima do que a adminis-
tracao esta disposta a pagar, o prazo sera reaberto, 8 dias uteis, para
que os licitantes apresentem novas propostas. Mantidas as razoes
da desclassificacao poderd a administragao contratar diretamente
com um dos licitantes ou com um que nao tenha participado do
certame. Também, serd mostrado, por meio da teoria dos jogos, que
essa prerrogativa nao impede a pratica de conluio.

Por fim, existe o pregao, criado pela Lei n® 10.520/2002, que € a
modalidade de licitacao para aquisicao de bens e servicos comuns
(aqueles cujos padroes de desempenho e qualidade possam ser
objetivamente definidos pelo edital, por meio de especificagdes usuais
no mercado), independentemente do valor estimado da contratacao,
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em que a disputa pelo fornecimento € feita por meio de propostas e
lances na forma presencial ou eletronica. E o inverso do leildao (por
isso, o pregao é um tipo de leildo reverso) no qual o licitante vence-
dor é o0 que apresenta a maior proposta. As vantagens apresentadas
por essa modalidade sao transparéncia, aumento da competitividade,
reducao dos custos de aquisicao, desburocratizacao e celeridade.
A desvantagem do Pregéao € a restricao legal de nao poder ser usa-
do para contratacao de obras e alguns servicos de engenharia.

O pregao representa um avanco no combate as praticas de conluio,
Visto que no pregao eletronico para bens/servicos, onde haja muitas
empresas, torna-se dificil a articulacao entre os licitantes, pois elas
nao sabem, em nenhuma fase, com quem estdo disputando o certame
e, como ¢ divulgado e disputado via internet, nao se tem idéia de
onde é a empresa. Além disso, a fase de lances incentiva a empresa
a reduzir os seus precos.

3 Andlisando os instrumentos da Lei de Licitagdo para evitar as
prdticas de conluio nas aquisicdes do setor publico.

Considerando que os agentes respondem a incentivos, entao
pode-se supor que a eficacia da procedimentos licitatérios depende
da sua capacidade em criar incentivos para que os licitantes apre-
sentem propostas verdadeiras. Vale ressaltar que uma proposta ver-
dadeira é aquela que se iguala ao valor que o licitante pode realizar
a obra e que lhe assegure a cobertura de todos 0s seus custos mais
uma margem de remuneracao compativel com sua atividade. Neste
caso nao héa extracao de todo excedente econdmico. Os instrumentos
que a Lei de Licitacao dispoe para que os licitantes apresentem pro-
postas verdadeiras sao a ampla divulgagdo da licitagdo para ampliar
a competividade, a nao revelacao dos precos estimados, a desclas-
sificacdo de propostas elevadas e inexequiveis e a punicao pela co-
branca de sobreprecos. A seguir, analisa-se os instrumentos relativos
a divulgacao e a desclassificacao das propostas, pois anteriormente
foram analisados os efeitos da nao revelacao dos precgos estimados
e a punicao pela cobranca de sobreprecos foge dos objetivos do
trabalho, que teria que enfatizar os mecanismos da Lei n° 8.884/94,
que trata de antitrustes.

1) Ampla divulgacao do edital de licitacdo no sentido de ampliar
o nuimero de participantes € a competividade.

Supondo que a divulgacdo aumente o nimero de participantes
e com isso amplie a competicao, ha incentivo para uma empresa apre-
sentar uma proposta verdadeira?
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Pela Lei das licitagoes, excluindo o pregao, cada licitante apre-
senta em envelope lacrado suas propostas em um Unico lance e
aquela mais baixa é considerada a vencedora. Adaptando uma si-
tuacao de Dixit e Nalebuff (1994), sera mostrado o que ocorre numa
licitacao para uma obra de engenharia.

Quando da elaboracao da proposta, um licitante calcula sua pro-
posta em R$ 10 milhdes. Ele ndo conhece os custos das outras licitantes,
mas ha razao para acreditar que estao entre R$ 5 e R$ 10 milhoes. Uma
proposta menor que os custos ndo é factivel, nao ha como revisar os
precos, por isso ha probabilidade de inviabilizar o funcionamento
da empresa, caso defina um valor abaixo de R$ 10 milhoes.

Entdo o licitante adotard uma estratégia com base nas seguintes
condicoes: i) Supondo que A apresente uma proposta de R$ 11
milhoes, mas ele espera que cinco entre dez propostas fiquem entre
R$ 7 milhdes e R$ 10 milhdes, com isso, ele perde e nada adianta
cobrar mais; i) Quatro entre dez propostas sejam superiores a R$
11 milhoes, assim ele poderia ganhar a licitacao com uma proposta de
R$ 10 milhdes ou de R$ 11 milhdes, sendo que com R$ 11 milhdes
ele teria um ganho adicional de R$ 1 milhao; iii) H4 uma chance em
dez de haver uma proposta concorrente entre R$ 10 milhdes e R$
11 milhoes, neste caso inchar sua proposta significa perder a licita-
cao. Mas sendo verdadeiro e apresentando R$ 10 milhoes, o valor
somente paga 0s custos € um ganho normal (remuneracao), por isso,
ha motivos para apresentar uma proposta maior.

Diante dessas 3 possibilidades, ha incentivos para ndo revelar
sua verdadeira proposta e usar uma estratégia com precos Superio-
res a R$ 10 milhdes, ou seja, serda uma proposta dominante. Assim
pensarao todos os concorrentes e todos irao inflar seus precos.

Qual a solugao para o caso, onde mentir € uma estratégia domi-
nante. Seria adotar um formato de licitacao, no qual incentivasse os
licitantes falarem a verdade. Segundo, Dixit e Nalebuff (1994) deveria
ser aplicada uma licitagcao com o formato de um leilao de segundo
preco (Leilao de Vickrey), onde a proposta mais baixa venceria a lici-
tacao, mas o vencedor receberia o valor do segundo colocado. Vol-
tando ao caso da licitacao acima, se o licitante apresentar a proposta
de R$ 10.000.000,00, ele receberia um valor acima de R$ 10.000.000,00,
caso fosse vencedor. Sendo esse raciocinio implementado por todos,
entdo todos apresentariam propostas verdadeiras € a mais baixa
venceria, recebendo o valor da segunda colocada.

Entretanto, esse formato de julgamento nao € permitido por lei
e pareceria uma solucao ineficiente para a administracdo publica.
Veja que se todos licitantes inflam, como no caso anterior, a adminis-
tracao publica pagara um preco maior para a proposta vencedora,
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gerando um custo social (externalidade). Adotando o mecanismo do
leildo de segundo preco, ele estaria apenas compensando, pagando
ao vencedor a diferenca entre a forma anterior de julgar a licitacao
e a nova pelo segundo preco.

Contudo, como se verifica, o resultado econémico pode ser o
mesmo, dependendo do tamanho da compensacao. Entao, qual
seria a motivagao para o setor publico adotar o leilao de segundo
preco? Talvez o fato de ndo contrariar os principios constitucionais
da eficiéncia e moralidade e criar uma cultura de transparéncia nas
licitacoes publicas, onde todos falam a verdade.

Por fim, cabe alertar que o fato da empresa néao revelar o seu ver-
dadeiro valor nao implica em préatica de conluio, representa apenas
uma estratégia individual, independentemente de acordo de conluio.

ii) desclassificacao de propostas elevadas e inexequiveis.

Para os empresarios: a cada um é reservada uma estratégia
dominante que € praticar o conluio,® independentemente se ha ou
nao intencao da comissao de licitacao desclassificar as propostas. Para
eles o dificil é formar e coordenar o conluio, feito isso, o conluio se
justifica. Antes de se mostrar a ineficAcia da sinalizacdo da desclas-
sificacdo das propostas, cabe verificar um caso onde a cooperacao
e a formacao do conluio leva a resultados melhores que a nao coo-
peracdao e nao conluio. Para ver isso, deve-se simular o seguinte:

a) seja um processo licitatério na modalidade de tomada de
precos instaurada por uma prefeitura para contratar uma empresa
para execucao de uma obra de engenharia. A estimativa da admi-
nistracao para o preco da obra ndo € divulgada.

b) pela experiéncia das empresas, elas sabem que 0s servigcos
podem ser realizados por R$ 300.000,00, por isso, também sabem
que a estimativa da prefeitura deve girar em torno de R$ 350.000,00.

c) apenas duas empresas se cadastraram dentro do prazo (72
horas antes da abertura das propostas) e estdo analisando a possibili-
dade de adotarem praticas de conluio para obter o maior excedente
possivel entre os custos efetivos da obra e o valor que a Prefeitura
estd disposta a pagar para sua realizacao.

d) sabe-se que devido aos 6rgaos de controle (tribunais de contas
e Controladoria Geral da Uniao) e ministério publico, a prefeitura so-
mente pode arriscar contratar a precos de até R$ 400.000,00 (em torno
de 10% acima do valor estimado).

Analisando por meio de um jogo de conluio, representado na
forma normal — ver matriz do jogo a seguir, tem-se que se a empresa

8 Mesmo sabendo se tratar de uma pratica ilegal. O fato é que a falta de punicao torna o valor
esperado da empresa positivo.
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Y adota a pratica de conluio e a empresa X nao, apresentando uma
proposta de R$ 400.000,00, ela perdera a licitacao pois a empresa X
nao cumpriu o acordo. A empresa X apresentara uma proposta in-
ferior a R$ 400.000,00, no caso R$ 399.999,99 para obter o maximo
de excedente possivel. O mesmo raciocinio vale no caso da empre-
sa X adotar o conluio e a empresa Y ndo. Mas se houver o conluio,
ou seja, ambas cooperarem o conluio extraird todo excedente de
R$ 100.000, o que permitirad dividi-lo igualmente para os dois e acor-
darem que a construcao cabe a empresa X agora, para na proxima
licitacdo, na mesma cidade ou em outra cidade, a empresa Y ser a
vencedora. Vale ressaltar que ha ganhos implicitos adicionais para
o vencedor, pois na execucao do contrato existe a possibilidade de
reducao dos custos e obtencao de algo mais — licita ou ilicitamente.
Os dois sabem desse ganho adicional, mas como dependem das
acoes de cada um, da passividade do contratante e as vezes esse
ganho pode néo ocorrer, os dois preferem ndo considerar esse ganho
no acordo.

O Conluio seria o equilibrio do jogo, chamado de Equilibrio de
Nash, (também é eficiente de pareto, tendo em vista que qualquer
alteracao dessa situacdo haverd perda para um ou para ambos),
pois no caso de ndo cooperacao nesse estagio (nessa licitagdo) por
parte de um, na préxima licitacado nenhum dos dois ird adotar pra-
tica de conluio, o que levaria os dois a cobrarem R$ 350.000,00,°
levando a licitacao ao sorteio. Com o sorteio o valor esperado do
payoff de ambos seria de R$ 25.000 (probabilidade de 50% vezes R$
50.000), o que seria menor que os R$ 50.000,00 obtidos no caso de
cooperacgao entre eles.

O Jogo do Conluio nas Licitagoes Pablicas

Empresa Y
Conluio Néao Conluio
Conluio 50.000; 50.000 0; 99.000
Empresa X ~ -
Nao conluio 99.000;0 25.000; 25.000

Verificado a légica de formar o conluio, parte-se para mostrar
se a ameaca da comissao em desclassificar propostas tem efeito sobre
a atuacao do conluio.

9 A légica do valor R$ 350.000,00 vem da teoria do ponto focal (escolha natural); haveria dois
pontos focais R$ 300.000,00 e R$ 350.000,00, como R$ 350.000,00 é maior, elas optariam
por esse ultimo valor, trabalhar com o primeiro valor seria muito complicado no caso da
prefeitura nao honrar com o cronograma de pagamentos.
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Normalmente se percebe nas aquisicoes e execucao de contrato
no setor publico o seguinte: falhas nas estimativas dos valores licitados,
fragilidade na fiscalizacdo da execucao dos contratos, poucas empresas
dispostas a prestarem servicos para as prefeituras com populacao
abaixo de 100.000 habitantes, devido as praticas irregulares e a difi-
culdade de recebimento dos valores contratados. Além disso, o
mercado ja é dividido e ocorre de tudo, empresas montam as pro-
postas dos licitantes e ha até subempreita informal para realizacao do
objeto; o licitante vencedor aparece apenas para receber os recursos
e dividir com o executor. Mesmo assim € plausivel imaginar situacoes
onde haja a possibilidade de existir uma comissdo de licitacdo disposta
a desclassificar as propostas consideradas elevadas e orientar o gestor
a contratar diretamente sem licitacao (com base no art. 24, inciso VII e
art. 48 da Lei de Licitacado).

Entao, a administragcdo publica lanca o edital de tomada de pre-
¢os no jornal de circulacao regional para a contratacdo de empresa
para execucao de uma obra de engenharia. H4 uma sinalizacao da
Comissao de Licitacao que ird desclassificar todas as propostas consi-
deradas fora da regra de licitacdo, pois em licitacao anterior foram
desclassificadas todas as propostas e usou-se o art. 48 da Lei de Lici-
tacao para abertura de prazo para que todos os licitantes apresen-
tassem novas propostas. O valor estimado pelo Administracdo nao
é divulgado, mas pela modalidade de licitacao e os anexos do edital
que trazem as especificagoes da obra é possivel os licitantes terem
uma idéia do valor estimado.

Com base no prazo estipulado pela Lei de Licitacao, 3 empresas
(X, Y e Z) sao cadastradas para o certame, sendo que duas delas
sempre participam de licitagoes naquela cidade e nos municipios
préoximos. HA um conluio nao formalizado entre as duas empresas
que aquela licitacdo seria da empresa X, pois em certame anterior
venceu a empresa Y. A estrutura de capital das duas empresas sao
similares. A terceira empresa que se cadastrou no prazo regular quer
entrar para participar da licitacdo, mas sabe que ha um conluio entre
as empresas X e Y, onde uma protege a outra e dividem o mercado.

Pela experiéncia das 3 empresas, elas sabem que os servicos
podem ser realizados por R$ 300.000,00, mas apenas o conluio sabe
que a estimativa da prefeitura deve girar em torno de R$ 360.000,00,
isto é, hd o uso de uma informacao privada. Vale lembrar que por
razoes técnicas e interesses camuflados, que a comissao de licitacao
nao conhecem, as estimativas da area técnica da prefeitura nao sao
boas.

Na elaboracao de sua proposta, a empresa Z define suas estra-
tégias para disputar € vencer o certame. A sua estrutura de custos nao
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permite que cobre menos que R$ 300.000,00, pois ela ndo conhece
os fiscais de obras da prefeitura e os gestores financeiros para fins
de obter vantagens compensatérias na execucao do contrato com
valor menor que este. Mas ela sabe que os arranjos compensatorios
(material de segunda categoria, aditivo ao contrato para servigos
que nao serao realizados entre outros) na execucao do contrato sao
possiveis para as empresas X e Y. Ademais, ela sabe que se mergu-
lhar nos precos, abaixo de R$ 300.000,00, ha duas possibilidades: 1)
sua desclassificacao, dependendo do valor estimado pela prefeitu-
ra e da manipulacdo proposital das propostas pelas empresas do
conluio); ii) prestar garantias adicionais, caso fique 80% inferior ao
valor da estimativa da prefeitura, 0 que aumentara 0s SEUs CUStOs €
0 seu prejuizo.t®

Entdo a estratégia da empresa Z seria cobrar algo na faixa de
R$ 300.000,00 a R$ 330.000,00, o que provavelmente lhe tornaria
vencedora do certame. O conluio sabe que a empresa Z ird “mer-
gulhar”, abaixo de R$ 300.000,00, ou cobrar algo préximo de R$
330.000, o que inviabilizaria a sua proposta de obter o maximo possi-
vel da prefeitura, que seria algo em torno de R$ 40.000,00 acima do
valor estimado, superior a isso, cresce a probabilidade dos 6rgaos de
controle ressalvar a prefeitura ou as propostas serem desclassificadas
€ a comissdo reabrir o prazo de oito dias Uteis para reformulacao das
propostas e, assim, as taticas de conluio das duas empresas serem
reveladas de fato para a empresa Z.

Em vista disso, o conluio ira dividir o excedente com a empresa
Z, mas a empresa Z sO aceitara algo préximo de R$ 30.000,00 para
nao entrar no processo licitatorio, que seria a diferenca entre os
seus custos € a margem de lucro anormal que ela poderia obter.

Nos termos de jogo na forma normal, verifica-se a situacao apre-
sentada na matriz de payoff a seguir, onde se a empresa Z entra ela
pode obter um payoff de R$ 30.000,00 (diferenca entre o seu preco
verdadeiro e o que a administragdo aceitaria em pagar). O conluio
nada obteria. Mas a empresa Z teria que mobilizar toda uma estrutura

10 De acordo com o art. 48, inciso II, da Lei n° 8.666/93, sao manifestadamente inexequiveis,
no caso de licitacoes de menor preco para obras e servicos de engenharia, as propostas
cujos valores sejam inferiores a 70% (setenta por cento) do menor dos seguintes valores:

a) média aritmética dos valores das propostas superiores a 50% (cinqliienta por cento) do
valor orgado pela administragao, ou

b) valor orcado pela administracao.

- Os licitantes cujo valor global da proposta for inferior a 80% (oitenta por cento) do menor
valor a que se referem as duas opgdes acima, serd exigida, para a assinatura do contrato,
prestagdo de garantia adicional igual a diferenca entre o valor resultante dos parametros
citados e o valor da correspondente proposta.
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para executar o contrato e correria o risco da prefeitura ndo cumprir
o cronograma de pagamento. Se o conluio entra e a empresa Z nao
entra, em vista da proposta do conluio em repartir o excedente, ela
ganhara os R$ 30.000,00 e ndo terd nenhum custo de mobilizacao ou
risco que € todo do conluio. Assim, o equilibrio do jogo serad (nao
entra, entra), ficando o conluio com o excedente de R$ 70.000,00,
para repartir entre as duas empresas X e Y e a empresa Z com R$
30.000,00. Vale salientar que o conluio nao tera incentivo para apre-
sentar uma proposta menor que R$ 400.000,00, pois ele sabe da
intencao da prefeitura pagar esse valor, bem como do fato que o
valor da proposta da empresa Z sera proximo de R$ 300.000,00, por
isso, deixar a empresa participar representa um risco muito grande.

Jogo de Barreira em Licitagdo Pablica

Conluio
Entra Nao entra
Entra 30.000; O 30.000; O
Empresa Z ~
Nao entra 30.000; 70.000 0;0

Como se verifica, a ameaca de desclassificar pouco ajuda no
processo, pois os valores serao os mesmos, o que ha é uma reducao
dos ganhos do conluio, pois este terd que ofertar algo para os entrantes
ficarem fora.

Diante disso, pode-se pensar que a solucao seria ampliar o ma-
ximo a competividade para tornar a reparticao do excedente entre as
empresas muito pequena a ponto de nao ser possivel evitar a entra-
da das empresas, entretanto, nao é muito provavel a ampliacao da
competividade devido ao baixo valor envolvido e outras restricoes
econdmicas para as empresas (custos de localizacdo e mobilizacao,
que nao se diluem facilmente nos custos variaveis).

E se os valores orcados fossem menores, sendo no caso um con-
vite e nao uma tomada de precos, como evitar o conluio? A situacao
seria a mesma. Como ja dito acima, ndo ha como convidar muitas
empresas a ponto de tornar inviavel a reparticao do excedente (dife-
renca entre valor dos custos efetivos da obra e o valor cobrado pelo
vencedor), além disso, haveria estimulo para o surgimento de em-
presas fabricadas somente para completar o nimero minimo de 3
licitantes exigidos pela legislacao.

Logicamente, as solugdes de cartéis ndo sao estaveis, princi-
palmente quando nao hé acordos formalizados e punicoes criveis.
Por isso, havera sempre estimulo para uma empresa do conluio nao
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cumprir o trato e apresentar uma proposta dentro das margens da
estimativa e vencer a licitacdo, mas isso somente ocorrerd quando
houver uma disputa direta, ou seja, no caso de existirem apenas
duas empresas disputando a tomada de precos ou uma concorréncia,
a entrada de uma ou duas empresas adicionalmente ird estimular a
pratica de conluio.

E a modalidade Pregdo estd imune as praticas de conluio?

Inicialmente, vale lembrar que o pregdo nao se aplica as obras
e servicos de engenharia, que representam uma fatia consideravel
dos gastos publicos. Mas pode-se, resumidamente, analisar duas situ-
acoes: pregdo presencial com muitas empresas € um pregao eletro-
nico com muitas empresas, ou seja, a divulgacao surtindo efeito.

No pregao presencial com muitas empresas participantes, apos
a abertura das propostas, hd uma faixa de corte!! e pode ocorrer
um limite maximo de empresas participantes dos lances, onde todos
os concorrentes se conhecem. Ndo € permitido o acordo entre as
empresas classificadas para os lances, mas nada garante que nao
tenha havido acordo, visto que a formacao do conluio € uma etapa
ex ante ao certame, assim as empresas mantém a divisdo do mercado.
Além disso, pode facilitar os objetivos do conluio, haja vista que,
quando da ocorréncia dos lances, podem ocorrer duas situacoes:

1. se forem 3 empresas duas do conluio e uma terceira nao. As
duas podem manipular a fase de lance;

2. se todas forem participantes do conluio, a reducao dos pregos
via lance pode nao ser significativa.

Para o caso do pregao eletronico, nao hd como saber quem sao
os licitantes que estdo apresentando lances seqiienciais e a Unica
informagdo comum é o valor do lance imediatamente anterior. Neste
jogo de informacdo incompleta, a estratégia dominante € baixar o
valor até onde for possivel cobrir os custos € nao sacrificar a renta-
bilidade. Além disso, a amplitude da divulgacdo e da participacao
via internet permite que empresas de diversas localidades participem
do certame, o que torna dificil a pratica de formacdo de conluio,
devido a dificuldade de coordenacao e comunicacdo entre as em-
presas. Por isso, no pregao eletrénico com a participacao de muitas
empresas a probabilidade de conluio fica bastante reduzida.

Com uma simulacao bastante simples, verifica-se a seguir se o
pregao eletrénico € um mecanismo adequado para fazer o licitante
revelar sua informacdo privada: a administracao publica instaura

11 De acordo com o art. 4°, inciso VIII e IX, os lances serdo dados pelas empresas que
apresentaram propostas iniciais de até 10% superior a menor proposta. No caso desse
critério nao permitir um ndmero minimo de 3 licitantes, abre-se para aqueles, no maximo
3, que apresentaram as melhores propostas.
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um pregao eletrénico para aquisicao de produto na forma da Lei.
O licitante 1 na elaboracdo da sua proposta sabe que a menor pro-
posta tera o direito de iniciar os lances no sistema eletronico, desde
que ela nao seja inexequivel (muito abaixo do valor estimado da
licitacdo, que somente o pregoeiro conhece), com isso, ele tem in-
centivo, estratégico, para apresentar uma proposta préxima a sua
valorizacao do bemy/servico, pois a competividade na fase dos lances
€ que iréd reduzir o desvio entre a valoracao verdadeira e a que pode
gerar excedente. Esse raciocinio serd seguido pelos outros licitantes.

Na fase de lance, supondo que o conluio nao exista, o licitante
2, supondo também que ele foi classificado, dar4 um lance para
cobrir a proposta de valor menor apresentada pelo licitante 1, que
ofertou a menor proposta inicial, ja sabendo que ele se trata de um
licitante do tipo que pretende apresentar uma proposta que se iguala
a sua valorizacdo do produto e nédo ird gerar para ele lucro anormal,
por isso, o licitante 2 baixard a proposta caso ela nao seja inferior a sua
proposta verdadeira. Assim os outros fardao o mesmo (e sucessiva-
mente), deixando a disputa quando o lance imediatamente anterior
for inferior a sua valorizacao verdadeira.

Entdo, a disputa ocorrera até que o valor do ultimo lance seja
igual ao valor da proposta verdadeira, principalmente se houver
muitos licitantes concorrendo neste estagio. Se o valor do ultimo
lance estiver de acordo com o valor estimado!? pela administracao,
havera a adjudicacao da licitacao, mostrando que o mecanismo foi
capaz de fazer os licitantes revelarem seus tipos e falarem a verdade
(chamado na teoria de mecanismo de incentivo compativel).

Se a proposta final estiver acima da estimativa da administra-
¢do, poderd o pregoeiro negociar com o licitante que apresentou a
proposta mais baixa para enfim obter a proposta mais vantajosa para
a administracao (um tipo de teste ao mecanismo direto usado acima,
em que pede ao licitante que revele sua informacao privada), caso
o licitante aceite baixar ainda mais, ele ir4& operar com prejuizo e
buscard ao longo da execucao do contrato compensar esse prejuizo
com algum artificio ilegal ou renunciard ao contrato.’* Se ndo baixar,

12 O valor estimado nao necessariamente € o preco reserva, pois a administracao aceita um
valor acima do estimado, mas esse adicional ndo pode ser significativo a ponto de gerar
muitos esforcos para sua complementacdo orcamentéria. Para valores baixos situa-se em
torno de 10%, mas para valores elevados ndo pode passar de 5%.

13 Poderia parecer que o caso seria simétrico a conhecida “maldicao dos vencedores” que
ocorre nos leiloes, onde tende os vencedores a pagarem um prego superior a sua avalia-
cao, devido a concorréncia embutida no mecanismo do leildo. Mas no caso de pregao é
preferivel que a administracado publica ndo extraia excedente do vendedor, pois serd uma
boa sinalizacao de futuras praticas indevidas na execucao do contrato.
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a administracao ird reformular sua estimativa e abrir novo processo
de licitacao. Como nao houve conluio e participaram muitos con-
correntes, o fato do insucesso da licitacdo ndo se deve ao mecanismo
usado, mas a possiveis falhas na estimativa ou nas especificacoes do
produto.

Por fim, vale salientar que, com poucas empresas participando
dos pregdes presenciais e eletronicos, principalmente se for decor-
rente de restricao de mercado e elevados custos de entrada (custos de
localizagao, mobilizacao, transporte...), a probabilidade de praticas
de conluio sao razoaveis para manter mercado ou dividi-lo. Um bom
exemplo ocorre na area de contratacao de servicos de vigilancia
armada e limpeza e conservacao, onde as empresas de um estado
nao costumam disputar mercado com a de outro estado (talvez um
acordo entre os sindicatos estaduais). Neste caso, ha um tipo de
conluio tacito no qual a ampla divulgacao nao é suficiente para
atrair empresas que tornem os lances informacoes privadas (um jogo
com informacdes incompletas).'

4 Consideraces Finais

Com base na teoria dos jogos, verificou-se que os incentivos eco-
ndmicos vislumbrados pelos agentes, incluindo os funcionarios pa-
blicos que gerenciam o processo licitatério, e a limitada eficacia dos
instrumentos licitatérios relativos aos procedimentos de divulgacao,
julgamento e desclassificacao das propostas nao evitam a praticas de
conluio nas aquisi¢coes do setor publico, exceto no pregao eletrénico
com muitos participantes, onde a probabilidade de praticas de conluio
sdo baixas, pois prevalece uma situagdo de informacdes incompletas,
tais como 0 ndo conhecimento prévio dos licitantes em nenhuma fase
dos lances e a amplitude geogréafica dos participantes.

Contudo, as praticas de conluio ndo estdao fora do controle da
administracao publica, visto que é sua competéncia exigir que as
areas técnicas realizem estimativas dos valores orcados de forma a
evitar pagamento de excedentes, com isso, 0 contrato somente é
assinado nessa margem, onde nao hé excedente para a divisao entre
as empresas do conluio. Além disso, pode-se citar outros aspectos
que deveriam ser trabalhados para a reducao das praticas de conluio,
quais sejam:

14 Um caso recente ilustra esse ponto: “O representante do Ministério Ptublico Federal (MPF)
no Conselho Administrativo de Defesa Econémica (Cade), pediu a condenacao de 19
empresas de vigilancia do Rio Grande do Sul e seus dirigentes, além do Sindicato das
Empresas de Seguranca Privada (Sindesp) e da Associagdo das Empresas de Vigilancia do
estado (Assevirgs) por formacao de cartel”. Fonte: site www.mpf.gov.br, Informe de 30/07/07.
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a) melhoria da percepcao politica da administracao publica
realizadora do evento e de sua reputacao, no sentido de ser possivel
executar um contrato e o cronograma de pagamento ser cumprido;

b) ampliacao da competitividade via divulgacao do edital na
internet;

c) permissao do uso da modalidade de pregao para contrato
de obras e servicos de engenharia possiveis de serem caracterizado
de forma comum e padronizada;

d) atuacgao agressiva da policia, ministério publico, controle
interno e externo e do poder judiciario na aplicacao da Lei de Lici-
tacdo e da Lei Antitruste no que tange as praticas de cartel;

e) gerenciamento do contrato via monitoramento dos servicos
realizados, com atuagcao adequada dos fiscais dos contratos.
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